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摘 要: 法国、德国和日本民法典的制定过程表明,民事立法权来自于宪法的授予, 且其行使须遵守宪法设
置的立法权限与程序, 立法机关亦不得制定在内容上与宪法规范相抵触的民法规范。在现代立宪
国家,立法机关建构民事法律体系的义务来自于宪法基本权利规范作为客观法秩序的功能。我国
既有的民法立法没有充分注意宪法的约束作用, 这给未来 民法典 的编纂留下了合宪性隐患。
建立完善的民事法律体系不仅有赖于民法学家的睿智, 也需要宪法学界的参与。
关键词: 民事立法权;民法典; 宪法;合宪性
中图分类号: DF2 文献标识码: A 文章编号: 1002 3933( 2011) 02 0059 06
The ConstitutionalConstraint on C ivil Legislative Power
LI L ing, WANG Jian xue
( Law Schoo ,l X iam en University, X iam en 361005 Ch ina)
Abstrac t: The enactment process o f civ il code in F rench, Germ an and Japan ind icates tha t the c iv il leg islative
pow er is empow ered by the Constitution and must ex erc ised w ith in the constitutional com petence and
procedure, and that the leg islature sha ll not estab lish a c iv il law wh ich is contrary to the constitutiona l
norm s. In m odern constitutiona l practice, the leg islature 's duty to enact c iv il law com es from the
fundam ental right clause and its function as objective lega l order. The ex isting c iv il law system in our
country ignored in large latitude the constitutiona l lim its, w hich w ill constitute a h idden troub le to the
fu ture c iv il code. The perfect construction o f a c iv il lega l system re lies on no t on ly the w ise o f civ il law
ju rists but a lso the pa rtic ipation of constitutional law jur ists.
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我国目前正在致力于建立完善的社会主义法律体系,其中,民法是必不可少的重要组成部分。因
此,国家立法机关近几年努力推动民事法律的制定, 合同法 、物权法 以及最近的 侵权责任法
( 2009年 12月 26日 )等民事法律相继出台。值得注意的是,以往的民事基本法律,如 婚姻法 、民




















意见,然后提交国家参政院 ( Conseil d E tat)讨论。参政院讨论之后,按照 1799年宪法规定的立法程
序,由第一执政 (拿破仑 )提交给法案评议委员会 ( T ribunat)。
根据 1799年宪法的规定,该委员会由 100名成员组成,只能就法律案表示赞成或反对,但不得提













程序下,以单行法规的形式于 1803年 2月 5日至 1804年 3月 15日先后分 36部法律获得通过。 36部











上述结论在 1804年 法国民法典 的后续修改过程中也是成立的。众所周知,近代法国宪法变动
极为频繁,从 1791年宪法到现行 1958年宪法共计 16部宪法,政体形式在共和制、寡头制和帝制之间
频繁变动,宪法设计的国家机构 (包括立法 )及其权力行使方式也随之变动,这些宪法上的变动均对
1804年 法国民法典 产生了直接影响,例如,当政体由帝制变为共和制时, 民法典 条款里的 王




改过。 [ 1 ]这显然是有违史实的,会导致民法与宪法关系的误解。星野教授所说的 修改 可能是指形
式上的大规模修改,但每当宪法内容变化 (无论大小 ),从而使民法典的内容与宪法存在冲突时,都会
导致民法典的修正 (无论大小 )。尤其是随着法国宪法法院 (即宪法委员会, Conseil Constitu tionnel)自
20世纪 70年代以来开展了实效性的合宪性审查,所有的法律 (包括民事法律 )都必须遵循合宪性的







邦与各邦的权限问题。根据 1871年 4月 16日的德意志帝国宪法,联邦关于私法的立法权限于债务
法、商法与票据法,这显然阻碍了统一民法典的制定。为扫除这一宪法障碍, 1873年 12月 20日,帝国
议会对宪法关于帝国立法权的条款 (第 4条 )作出修改,使帝国关于私法的立法权扩及于全部民法。
此外,宪法第 2条规定的 帝国法优于邦法 的原则,也是日后民法典在全德意志帝国发挥作用的依
据。以这些宪法设置为基础,德国开展了长达 20余年的民法典起草。
1874年 2月,联邦议会成立了专门的准备与起草委员会,经过多次、反复的起草、设计、修改和妥
协,帝国议会于 1896年 7月 1日通过了民法典草案, 7月 14日,参议院同意, 8月 18日皇帝批准, 8月

























并于当年 4月 27日由天皇公布,而亲属编与继承编于 1898年通过并公布,全部民法于 1898年 7月 16
日施行。新民法公布的同时,旧民法废除。
与法德相同,日本民法典的制定无疑也是遵循宪法设置的立法权限与程序进行的,即,天皇依帝
国议会之协赞,行使立法权 ( 大日本帝国宪法 第 5条 ),天皇批准法律,命其公布及执行 (第 6条 ) ,
凡法律须经帝国议会之协赞 (第 37条 )。在二战之后, 大日本帝国宪法 被 日本国宪法 所取代,民


























上述四个方面,笔者将 1和 2称为民事立法的 形式合宪性 ,将 3称为民事立法的 内容合宪
性 ,将 4称为民事立法的 目的合宪性 或 正当性 。
三、我国既有民法体系的宪法问题
由于宪法是我国的根本法,在我国法律体系中具有最高的法律效力 (宪法序言最后一段 ),自然也










自 1980年以来,我国宪法关于立法权的配置由于 1982年 12月 4日全国人大采取的大规范修宪




触 。在 78年宪法的民事立法权配置下,全国人大制定了 婚姻法 ( 1980年 9月 1日 )和 经济合同
法 ( 1981年 12月 13日 ) ,其常委会制定了 商标法 ( 1982年 8月 23日 )。在 82年宪法的民事立法
权配置下,全国人大制定了 民法通则 ( 1986年 4月 12日 )、合同法 ( 1999年 3月 15日 )和 物权
法 ( 2007年 3月 16日 ) ,其常委会制定了 专利法 ( 1984年 3月 12日 )、担保法 ( 1995年 6月 30
日 )和 侵权责任法 ( 2009年 12月 26日 ) ,以及 商标法修正案 ( 1993年 2月 22日、2001年 10月 27
日两次 )、经济合同法修正案 ( 1993年 9月 2日 )、专利法修正案 ( 1992年 9月 4日、2000年 8月
25日、2008年 12月 27日三次 )和 婚姻法修正案 ( 2001年 4月 28日 )。
从以上民事法律的基本分布来看,在一般情况下,民事法律都是由全国人大制定的,但至少有以
下几种情形较为特殊,并可能在合宪性上存有疑问:
1. 商标法 在 1978年宪法之下由全国人大常委会制定,如果假定立法机关的立法行为符合宪
法,那么, 商标法 应因此而定性为 法令 ,但在 1982年以后,全国人大常委会曾两次修改 商标
法 ,这是否说明 商标法 已经由法令转变为法律?
2. 专利法 、担保法 、侵权责任法 在 1982年宪法之下由全国人大制定,如果假定立法机关
的立法行为符合宪法,那么,该三项法律应因此而定性为 基本法律 之外的法律,随之而来的问题是,
这三部法律可否被整合到未来的民法典中? 这一问题亦适用于前述的 商标法 。
3. 婚姻法 在 1978年宪法之下由全国人大制定,若以 1982年宪法的 基本 来衡量,它属于基本
法律还是其他法律? 若是基本法律,全国人大常委会对 婚姻法 的大规模修正几乎等于制定一部新
法,这是否已经在数量和质量方面超出宪法所谓的 部分 补充和修改的限度 ? 若是基本法律之外
的其他法律, 婚姻法 能否纳入民法典?
4. 民法通则 由全国人大制定,但它其中的很多内容都通过 合同法 、物权法 、侵权责任










同时纳入民法典从而作为其组成部分? 兹以 侵权责任法 为例加以分析。
(一 ) 侵权责任法 是否为基本法律
侵权责任法 是否属于宪法第 62条第 3项所规定的 民事的基本法律 ,这个问题首先是民法
学者需要回答的。随着社会变迁,民法学说对侵权法之地位的看法经历了一定的变化。在传统民法
学说仅将侵权行为作为债的发生原因之一,因此仅将侵权规定为民法典债法编的一部分, 法国民法
典 和 德国民法典 都没有以专编规定侵权责任法,在这个意义上,侵权责任法并不属于民法典的基
本体系 ( 编 )之一。但随着民法调整的社会关系发生变化,民法通说则认为,侵权责任法独立成编,
不仅符合现代侵权法的发展趋势,也符合我国民事立法体系化的要求,同时也符合我国司法实践的需
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过,这只能说明 侵权责任法 在常委会看来并不属于 民事的基本法律 。当然,如果全国人大作出
相反解释,自然另当别论。
(二 ) 侵权责任法 能否作为未来 民法典 的组成部分
如果说全国人大常委会将 侵权责任法 理解为非基本的民事法律,随之而来的一个问题是, 侵权




但是, 侵权责任法 显然会构成我国未来 民法典 的独立一编,而 民法典 的各编显然都是基
本的民事制度,因此, 民法典 的各个组成编都必须由全国人大通过。在此意义上,全国人大常委会
通过 侵权责任法 为我国未来民法典的编纂留下了一个不小的麻烦 [ 7 ]。如果严格遵循宪法规范,全
国人大常委会制定的 侵权责任法 显然不能作为 民法典 的组成编。
(三 )如何将 侵权责任法 纳入未来的 民法典
当然,前述问题也并非无法补救。笔者认为,在未来 民法典 的整合与制定过程中, 侵权责任
法 可以经由全国人大的认可而上升为基本法律,并从而形式上合宪地成为 民法典 的组成部分。








1802年宪法创设了第一终身执政 ( P rem ier consu l v ie)这一机关,并明确规定该职务由拿破仑担任。
尤其是在 1958年吕特案判决中,联邦宪法法院提出, 基本法所规定的基本权利构成了 价值客观秩序 ,对于所有的法领
域均有辐射效力 ,法院在民事审判中亦须遵循基本法的精神。此案的判决主文可参见黄启祯译: 关于 吕特事件 判
决 ,载于 西德联邦宪法法院裁判选辑 (一 ) ,司法院 1992年印行, 第 100- 127页。
婚姻法修正的合宪性已经受到宪法学界的普遍质疑。学者们认为, 基本法律修改权存在的失范现象对法律制度的变更
方式以及民意基础产生了不良影响,参见林彦: 基本法律修改权失范及原因探析 ,载 法学 2002年第 7期,第 22页。
这一划分是存在争议的,宪法学界目前的通说是, 全国人大与全国人大常委会为不同的宪法机关, 前者制定的基本法律
与后者制定的法律亦存在效力之别。参见韩大元: 全国人大常委会新法能否优于全国人大旧法 ,载 法学 2008年第
10期。
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